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Lima, 13 DIC. 2000


Visto en sesión de la Segunda Sala Mixta del Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, del 22.11.2000, el Expediente No. 333/2000.TC referente al pedido de aplicación de sanción al Contratista DAIRY LAC S.A. por incumplimiento del contrato celebrado con la Municipalidad Distrital de Mórrope, para la “Adquisición de Avena para la atención del Programa Vaso de Leche”. C.P. de Méritos No.001.2000.MDM.


CONSIDERANDO:

Que, el 25.04.2000 se suscribió el contrato correspondiente al Concurso Público del exordio, para el suministro del ítem “Avena” en los meses de abril y junio del 2000,  por un monto total de S/.80,980.00 nuevos soles, fijándose como fechas de entrega el 26.04.2000 y el 15.06.2000, debiendo entregarse en cada oportunidad 14,460.72 kg. del producto;

Que, el 03.05.2000, mediante Carta remitida vía fax, se concede al Contratista un plazo de 3 días para que cumpla con la entrega del producto; en respuesta el 09.05.2000, mediante Carta el Contratista manifiesta que la primera remesa se está entregando en la fecha;

Que, el 10.05.2000 la Entidad, mediante escrito remitido por conducto notarial, comunicó al Contratista que, en cumplimiento de lo establecido en la cláusula 7ª. del contrato, procede a resolverlo, por incumplimiento del Contratista de las obligaciones contraidas y, mediante carta del 12.05.2000, el Contratista manifiesta que definitivamente cumplirá con la obligación el 15.05.2000  y que,  de incumplir con este nuevo compromiso aceptará la resolución del contrato mencionada por la Entidad en su  carta del 10.05.2000;

Que, el 16.06.2000 mediante Informe N° 003-2000-MDM/CPM-001-CA, el Comité Especial de Adquisiciones recomienda la sanción de penalidad por mora, por retraso del Contratista en la  entrega del producto del Programa Social Vaso de Leche  correspondiente al mes de abril,  con un retraso de 15 días hábiles y, además, por el incumplimiento de la cláusula 5ª del contrato, al no haber presentado la declaración jurada de fiel cumplimiento;

Que, la Entidad mediante Resolución de Alcaldía N° 085-2000-MDM/A del 22.06.2000 impone en concepto de penalidad por mora la suma de S/. 3,174.36 por 14 días de retraso en la 1era. entrega programada del producto, disponiendo, además, que el hecho sea puesto en conocimiento del CONSUCODE;

 
Que, mediante carta recepcionada el 23.06.2000, el Contratista solicitó el pago por la entrega del producto, correspondiente al mes de mayo, efectuada el 10.06.2000, cancelándose dicha entrega  el 24.07.2000, correspondiente a la factura N° 000796 por S/.40,490.00 nuevos soles;

Que, el 22.06.2000, según Certificado de Calidad de Alimentos expedido por  la Universidad Nacional Pedro Ruiz Gallo, se concluye que la muestra presentada para el análisis se encuentra adulterada con centeno y cebada precisándose que, en lo referente al estado del envase, éste  se encuentra semi abierto; mediante Oficio N° 274-2000-MDM/A recepcionado por el Contratista el 23.06.2000, la Entidad en vista del resultado que expresa el referido certificado, del examen a las muestras de avena remitidas por el Contratista con cargo a la orden de compra No.229 del 12.06.2000, se otorgó al Contratista un plazo de 72 horas para que proceda a efectuar el cambio de los 14,460.72 Kg. del producto recepcionado;

Que, mediante carta del 26.06.2000, el Contratista manifiesta su disconformidad con el resultado del análisis, protestando porque a través del informe y una simple observación microscópica se haya dictado resultados de adulteración, resultados que los Centros de Asesoramiento Técnico acreditados por INDECOPI no son capaces de realizar, y que, luego de enviar carta al Decano de la Facultad de Ciencias Biológicas  de la Universidad Nacional Pedro Ruiz Gallo, exponiéndole el grave problema suscitado por las mencionadas conclusiones, solicita se realicen nuevos análisis el 27.06.2000, en  presencia de Notario Público, regidores del Programa y personal que designe la Entidad, asistiendo también su representante y personal facultativo de Ciencias Biológicas de la referida Universidad;

Que, el Contratista manifiesta tener la certeza de que su producto no ha sido adulterado con ningún producto paralelo, que ante la petición de la Entidad de otorgarle 72 horas para reemplazar su producto, realizará su petición de derecho de acuerdo a la resolución de controversias por medio de arbitraje,  conforme a la Ley No. 26850 y a la cláusula 8ª. del contrato;

Que, atendiendo a la solicitud de la Entidad para que se efectúe el Análisis del producto, CERTIFICACIONES DEL PERU- CERPER S.A. – emitió el Certificado de Análisis No.001035, encontrando conformes los Análisis Físico-Químicos y los Análisis Microbiológicos; en cuanto a los Análisis Sensoriales determinó No Conformes los referidos al porcentaje retenido en el Tamiz No.8 (Requerido mínimo 34% y resultado 24.1%) y al porcentaje que pasa el tamiz No.25 (Requerido máximo el 15% y resultado 20.2%);

Que, por otro lado, mediante Certificaciones de Calidad expedidas por los Laboratorios de Bioquímica y de Microbiología de la Facultad de Ciencias Biológicas de la Universidad Nacional Pedro Ruiz Gallo, referidas a muestras recepcionadas el 03.07.2000 y 04.07.2000, se concluyó que la avena precocida analizada en dichos Laboratorios cumple con las  Normas Técnicas Peruanas y lo dispuesto por el Ministerio de Salud Pública, encontrándose apta para el consumo humano;

Que, el 10.07.2000, reunidos los miembros del Comité de Administración del Programa del Vaso de Leche y otras autoridades de la Entidad, extendieron un acta de recepción de los certificados emitidos por CERPER y la Universidad  Nacional Pedro Ruiz Gallo, precisando que ambos laboratorios concluyeron que el producto entregado por el Contratista, se encuentra apto para el consumo humano, dejándose constancia de las observaciones de CERPER en los Análisis Sensoriales, en cuanto al no cumplimiento de 2 rubros referentes al tamizado, calificados “No Conforme”, por lo que el producto entregado no cumple el 100% en calidad. También se dejó constancia en acta, que el Contratista sorprendió al Comité de Administración con un fax del certificado de análisis de CERPER indicando que en las conclusiones es todo conforme, lo que contraviene al certificado original expedido por dicha Institución, emitido el 06.07.2000, por lo que se acuerda aplicar las medidas administrativas al Contratista según Ley;

Que, en el acta se precisa que a pesar de ser contradictorios los informes de la Universidad Nacional Pedro Ruiz Gallo expedidos en su primer y segundo análisis, situación que produce incertidumbre, el Comité de Administración autoriza la distribución del producto, amparándose en los resultados finales emitidos por los 2 laboratorios que consideran el producto apto para el consumo humano;

Que, con fecha 04.09.2000, la Entidad puso en conocimiento del Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado los actos irregulares cometidos por el Contratista DAIRY LAC S.A., al presentar documentos falsos, acumular máxima penalidad por mora y suministrar el producto (avena) correspondiente al mes de junio adulterado con centeno y cebada y, mediante carta del 31.10.00, el Contratista presentó su descargo argumentando no estar comprendido en la máxima penalidad por mora, debido a que el retraso fue de 10 días y no 14 días, tomando en cuenta que el Contrato se firmó el 02.06.2000 y que sustentó su tardanza mediante carta de fecha 19.05.2000, precisando que ella se debió al cierre del tránsito por el desborde del Río Chillón;

Que, de otro lado, con respecto a la adulteración del producto con centeno y cebada manifiesta que un examen microscópico no puede dar origen a un informe válido de los componentes del producto, el cual ha sido adulterado como se aprecia en el Informe de la Universidad que precisa que el envase se encontraba “semi abierto”, adjunta el Certificado de Calidad No.01/056-2000 estableciendo que la muestra analizada de hojuela de avena cumple con los requisitos establecidos;

Que, del análisis de antecedentes se desprende que, según lo expresado por la Entidad, el Concurso Público materia de autos fue postergado para e1 17.04.2000, fecha en la que se otorgó la Buena Pro del ítem “Avena” al postor DAIRY LAC S.A.; en consecuencia de lo expuesto cualquier Postor tenía derecho a apelar en el término de 5 días útiles que venció el 26.04.2000, quedando el otorgamiento de la Buena Pro consentido a partir del 27.04.2000, siendo la fecha más cercana de firma del contrato, de acuerdo a ley, el 04.05.2000;

Que, por lo expuesto, carece de toda razón y legalidad que en el contrato figure como fecha de suscripción el 25.04.2000, y que el mismo día se emitiera la orden de compra No.0135 por 14,460.72 Kg. de avena, ya que ello se opondría a todas las disposiciones legales sobre el tema, como los artículos 80º y 121º del D.S. No.039.98.PCM; más aún, si el contrato, como afirma la Entidad, se suscribió el 25.04.2000, es materialmente imposible que el 26.04.2000, o sea, al día siguiente, el Contratista pueda entregar en el almacén de la Entidad la cantidad de 14,460.72 kg. de avena, teniendo en cuenta, además, que el Contratista opera en la ciudad de Lima y la entrega sería en Mórrope (Lambayeque); de lo expresado se deduce que la Entidad ha llevado apresurada e irregularmente  el proceso de selección, denotando falta de previsión, más aún tratándose el concurso de autos de adquisición de insumos para el Programa Vaso de Leche;

Que, además, en el expediente figura que en la evaluación de la propuesta técnica, en los 2 ítems licitados, 4 de los 5 Postores participantes no llegaron a los 30 puntos sobre un máximo de 50; este hecho reviste carácter de gravedad en el caso del Postor SIPAN INDUSTRIAS que obtuvo en el ítem “Enriquecido Lácteo”, que no es materia de controversia del presente expediente, 17.40 como puntaje de su propuesta técnica, sobre un máximo de 50 puntos; sin embargo, dicho Postor resultó adjudicatario del referido ítem, lo que significa una deficiente elaboración de las Bases del concurso, por parte del Comité Especial;

Que, en lo que respecta al incumplimiento del Contratista al no alcanzar oportunamente a la Entidad la declaración jurada de fiel cumplimiento, debe precisarse que el Art. 40º del D.S. No.039.98.PCM dispone que esta debe presentarse por el Postor ganador antes de la suscripción del contrato y como requisito indispensable para poder suscribirlo; en consecuencia, constituye otro desliz de la Entidad haber suscrito el contrato sin contar con dicho documento, el que recién fue entregado el 23.06.2000 siendo el hecho de su exclusiva responsabilidad; pero, lo más grave, radica en que la Entidad no debió exigir la declaración jurada, que corresponde a procesos de adjudicación directa, sino una carta fianza por el 20% del monto del contrato, como lo precisan los arts. 40º y 82º del D.S. No.039.98.PCM, para procesos de licitación pública o concurso público, como corresponde al proceso de autos;

Que, el proceso de selección referente a la adquisición de bienes, como el presente, está tipificado como “Licitación Pública como lo precisa el art. 15º del D.S. No. 039.98.PCM y no como “Concurso de Méritos” como erradamente lo ha calificado la entidad, proceso que corresponde únicamente a la contratación de servicios y consultoría, como lo precisa el art. 16º de la norma precitada;

Que, finalmente, debe precisarse que conforme al Art. 62 del D.S. No.039.98.PCM, el Comité Especial cesa en su función con la culminación del proceso de selección para el que fue designado; en el presente caso, el Comité Especial,  rebasando sus funciones, ha continuado sesionando y elaborando informes relativos al comportamiento del Contratista en el cumplimiento del contrato, señalando responsabilidades y sugiriendo sanciones, labor que ya no es de su competencia, sino que corresponde a la Entidad;

Que, lo expuesto en los considerandos anteriores evidencia un comportamiento negligente e irregular del Comité Especial y de funcionarios de la Entidad en el concurso público materia de autos, por lo que tal comportamiento debe ser puesto en conocimiento de la Contraloría General de la República;

Que, en cuanto al pedido de sanción al Contratista DAIRY LAC S.A., éste radica en que, según la Entidad se le aplicó la máxima penalidad por mora; sin embargo, de lo expuesto en los considerandos anteriores se concluye que la fecha de suscripción del contrato que figura en éste no es la cierta, argumentando el Contratista que el contrato recién se suscribió el 02.06.2000, al haber merecido el borrador del contrato 2 observaciones de su parte en diferentes oportunidades, lo que se confirma en el Informe No.15.2000.MDM/UA, cursado al Alcalde el 16.05.2000 por la Administradora de la Entidad, que precisa que el 27.04.2000 el Contratista comunicó algunas apreciaciones al contrato que fueron subsanadas e incorporadas oportunamente en el referido documento; lo que quiere decir que fue modificado con posterioridad a su presunta suscripción. Además, de lo expuesto se observa que la multa que se aplicó al Contratista, no alcanza la máxima penalidad que debe ser del 10% del monto contractual, por lo que el Contratista no se encuentra incurso en la causal de sanción prevista en el inc. c) del art. 177º del D.S. No.039.98.PCM;

Que, en lo que respecta a la falsedad del documento  que supuestamente fuera faxeado por el Contratista, referente al certificado emitido por CERPER, que en dos rubros concluye “conforme”, cuando el certificado original concluye “No conforme”, la Entidad no ha demostrado la procedencia del referido documento, razón por la que debe ser desestimado y en lo que respecta a la supuesta adulteración del producto, las nuevas certificaciones de CERPER y de la Universidad Nacional Pedro Ruiz Gallo concluyen que éste se encuentra apto para el consumo humano, siendo 100% avena, por lo que tampoco el Contratista se encuentra incurso en causal de sanción por estas imputaciones;

Que, habiéndose desvirtuado las causales de aplicación de sanción al Contratista, el pedido de la Entidad sobre dicha materia debe ser declarado infundado;

Que, de conformidad con las facultades conferidas por el Título V de la Ley N°26850 y los Arts. 8° y 9° del D.S.N°047.98.PCM, la Resolución No.161-2000-CONSUCODE/PRE, los antecedentes, y luego de agotado el correspondiente debate; 

SE RESUELVE:

1. Declarar infundado el pedido de aplicación de sanción al Contratista DAIRY LAC S.A., por incumplimiento del contrato celebrado con la Municipalidad Distrital de Mórrope para la “Adquisición de Avena para la atención del Programa Vaso de Leche” por las razones expuestas en la parte considerativa de la presente resolución.

2. Poner la presente resolución en conocimiento de la Contraloría General de la República, en aplicación de lo dispuesto en el inciso g) del art. 59º de la Ley No.26850.

3. Devolver los antecedentes administrativos a la Entidad para los fines pertinentes.

Regístrese, comuníquese y publíquese.
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